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FORMACION DEL CONCEPTO

El caso tenia cierta complejidad en materia de hechos. Se
trataba de una estafa importante, producida mediante una serie de
acciones y con cierta sofisticacion. El tribunal habia escuchado el
testimonio del imputado, naturalmente, exculpatorio: no hubo
defraudacion, sélo habia recibido dinero negro para blanquearlo.
Depusieron numerosos testigos, y existia también una copiosa
documental, reiteradamente evocada en las sesiones del juicio. Asi las
cosas, llegado el momento de los informes orales, el Fiscal inici6 el
suyo diciendo literalmente: “en cuanto a los hechos, puesto que el
tribunal ha visto la prueba, me remito alainmediacién”. Ni mas ni
menos.

Y ¢qué eslainmediacion? ¢Admitiriatal clase de encargos,
para actuar por delegacion? ¢Trabaja por cuenta gjena? ¢Lo hace ella
sola? ¢Cémo lo hace?

Histéricamente, lainmediacion, conforme ahora se la entiende,
irrumpe en la escena como una implicacion necesaria del proceso oral
y publico, intensamente reivindicado por losjuristasy philosophes de
lallustracién, alternativa al inquisitivo, escrito y secreto. Esta actitud
tiene un buen exponente en Voltaire, con su demanda de un proceso
“noble y franco” como el de “los romanos [en el que] se oia alos
testigos en publico y en presenciadel acusado, que podriaresponderles,
interrogarles él mismo u oponerles un abogado”:. Aunque la
reivindicacién desborda el mundo de los intel ectuales, para extenderse
a amplios sectores de opinién: 1o demuestra el hecho de que en las
quejas que la ciudadania francesa hizo llegar a sus mandatarios en la
Asamblea Constituyente, recogidas en |os famosos cahiers de doléances
de 1789, “espejo fiel del espiritu publico”, segliin Esmein, “lo primero
gue se reclama en materia de justiciaes la publicidad de | os procesos’2.

La implantacion, por lalegisliacion revolucionaria francesa,
del modelo acusatorio fundado en € juicio ora y publico no fue nunca
completas , y, ademas, durd poco, puesto que el codigo termidoriano

1 En Comentario sobre el libro “De los delitos y de las penas” por un abogado de provincias, apéndice a
C. De Beccaria, De los delitos y de las penas, trad. de J. A. De las Casas, Alianza Editorial, Madrid, 1968,
4g. 154.

BA Esmeln Histoire de la procedure criminelle en France, Topos Verlag, Vaduz, Liechtenstein, 1978, pag.

3 Sobre tales vicisitudes, cfr. P. Ferrua, Oralita del giudizio e letture di deposizioni testimoniali, Giuffre,
Milano, 1981, pags. 1-66.



(1795), primero, y luego el napolednico (1808), alumbraron €l sistema
mixto, que si tendria una larga vida en Europa continental y en los
paises de su area de influencias, y sigue alin hoy ofreciendo no pocos
sintomas de preocupante supervivencia.

En cualquier caso, lo cierto esque e par oralidad-inmediacion
guedara definitivamente consagrado como sefia de identidad y
connotacion béasica del modelo ideal de enjuiciamiento en materia
criminal. La publicidad, para Bentham, “el ama de la justicia’s, se
representa como fundamental instrumento de garantia apto para prevenir
atrocidades como las perpetradas con los justiciables a amparo del
secreto, propio del proceso escrito. La transparencia que conlleva la
realizacion de las actuaciones procesales en presencia de las partes y
de terceros, es para este autor “un freno en €l gjercicio de un poder del
gue estan facil abusar”s. Y se consideratambién el medio mas idéneo
para asegurar unaverdad procesal de superior calidad, propiciada por
la concentracién de los actos de pruebay, sobre todo, por €l contacto
directo del tribunal con las fuentes de ésta, en particular |las de carécter
personal.

La garantiaimplicita en lainmediacion tiene que ver, pues,
con e carécter in-mediato, es decir, no mediado o libre de interferencias,
de larelacion de todos | os sujetos procesales entre ellos y con €l objeto
de lacausa, que propiciatal modo de concebir €l enjuiciamiento?. Asi,
para Calamandrei, poniendo el énfasis en la dimensién de la
interactividad, “inmediacion significa presenciasimultaneade los varios
sujetos del proceso en € mismo lugar, y, por consiguiente, posibilidad
entre ellos de cambiarse oralmente sus comunicaciones’s. Aunque es
en el caracter delarelacion del juez con las fuentes de prueba donde
los autores haran mayor hincapié. Frente a proceso penal del antiguo
régimen, en e que & enjuiciamiento se efectuaba sobre un materia que
el tribunal recibia por escrito y, por tanto, ya elaborado en otra sede
(muerto, al decir de Pagano), se afirma ahorala superioridad del juicio
presencid, en tiempo real, que, en expresivos términos del mismo autor,

ACfr. L.Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P.Andrés Ibafiez, J. C. Bayon, R.
Cantarero Bandrés, A. Ruiz Miguel y J. Terradillos, Trotta, Madrid, 52 ed. 2001, pags. 566-567.
5 J.Bentham, Tratado de las pruebas judiciales, trad. de M. Ossorio Florit, EJEA, Buenos Aires, 1959, |,

ag. 140.

Ibidem, I, pag. 142.

7 Se habla también de inmediacién en sentido temporal, para referirse a la necesidad de que concurra
una relacién de proximidad cronoldgica entre los distintos momentos de adquisicién de la prueba y entre
ésta y la emision de la sentencia (cfr. D. R. Pastor, El plazo razonable en el proceso del Estado de derecho,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002, pag. 53). En este sentido la inmediacién seria una de las dimensiones —la
temporal- del principio de concentracién. La otra es la espacial, en la que, con palabras de Foschini, se
realiza el “principio de localizacién” (en Sistema del diritto processuale penale, Giuffré, Milano, 22 ed. 1968,
II, pag. 376).

P. Calamandrei, Instituciones de derecho procesal civil, trad. de S. Sentis Melendo, EJEA, Buenos Aires,
1973, |, pag. 330. Asi también M. Massa: “Oralidad significa inmediacién, es la inmediacion de la relacion
entre el juez y los testigos, en el sentido “espacial” de la expresion” (en Contributo all’analisi del giudizio
penale di primo grado, Giuffré, Milano, 1976, pag. 278. De “presencia ininterrumpida de todos los sujetos
procesales” habla J. B. J. Maier (Derecho procesal penal. | Fundamentos, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 22 ed. 1996, pag. 585).



ofrece la ventagja de que “en laviva voz hablan también el rostro, los
0jos, € color, el movimiento, el tono de voz, el modo de decir, y tantas
otras pequefias circunstancias, que modifican y desarrollan € sentido
de las palabras y suministran tantos indicios a favor o en contrade lo
afirmado con ellas’e. Por tanto, inmediacion como “observacion
inmediata” (Florian)1o; como forma de “acortar las distancias”
(Carnelutti)it; o de “integral y directa percepcion por parte del juez de
laprueba’ (SilvaMelero)12.

USO DE LA INMEDIACION

En la perspectiva apuntada, |o esencial del juicio se cifraen
larelacion directa del juez con las fuentes personales de prueba, que
en laexperienciadel proceso criminal son muchas veces las Unicas y,
en general, las de mayor rendimiento:s. Y, ademas, vigente e principio
delalibre conviccion, no existiria otro modus operandi posible, puesto
gue el juzgador debe formar criterio con materiales de primera mano,
en virtud de una apreciacion personalisima. Es por |o que se ha dado
por descontado que, a partir de tales presupuestos, “no cabra més de
una instancia, porgue el juicio no puede repetirse dos veces’14.

Ahora bien, ocurre que la manera de entender la practica de
lainmediacion en el tratamiento de las pruebas personales ha sido
peligrosamente contaminada por el modo irracionalista de concebir €l
principio de libre conviccionis. En efecto, entendido éste como forma
de captacion emocional o intuitivade lo expresado por la prueba, como
una suerte de contacto con lo inefable, laaudicion y valoracién de las
manifestaciones del imputado y de | os testigos sdlo podrian producirse
en ese ambito de apreciacion y de forma que hace imposible cuaquier
pretension de racionalizar u objetivar tal proceso de obtencién de
conocimiento, y lajustificacion de los resultadosts.

9F. Pagano, Considerazioni sul processo criminale, Napoli, 1749, pag. 106. También para Bentham, el
objeto de conocimiento que propicia la inmediacién esta en esos “caractéres de verdad tan vivos y tan
naturales, relacionados con la fisonomia, con el tono de voz, con la firmeza, con la prontitud, con las
emociones del temor, con la sencillez de la inocencia, con la turbacién de la mala fe...”, (en Tratado, cit,
I, p4g. 192). Como haciéndose eco de Pagano, Chiovenda entiende que “el juez debe conocer de las
actividades procesales (...) no a base de escritos muertos, sino a base de la impresion recibida” (Principios
de derecho procesal civil, trad. de J. Casais y Santalé, Reus, Madrid, 1925, I, pag. 133).
0 E. Florian, De las pruebas penales. | De la prueba en general, trad. de J. Guerrero, Temis, Bogota, 3%
ed. 1982, pag. 188.
11 F. carnelutti, Derecho y proceso, trad. de s. Sentis Melendo, EJEA, Buenos Aires, pag. 173.
12 v, silva Melero, Las pruebas en el proceso penal, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963,

|, pag. 28.

ié) “Los testigos son los ojos y los oidos de la justicia”. (J. Bentham, Tratado, cit., I, pag. 83).
14 Exposicién de motivos de la Ley Provisional sobre Organizacién del Poder Judicial de 1870.
15 sobre el particular, cfr. M. Nobili, Il principio del libero convincimiento del giudice, Giuffré, Milano, 1974,

ags. 50-55.

EG Un buen exponente de este punto de vista se halla en la sentencia 2039/2001, de 6 de noviembre, de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en la que se afirma: “esta sala carece de la posibilidad de modificar
una decision sobre los hechos fundada en la impresion obtenida por el tribunal de instancia directamente
de las declaraciones prestadas en el plenario” (cursiva mia). Donde, “impresién”, segln el Diccionario de
la Real Academia Espafiola, es “efecto o sensacion que algo o alguien causa en el animo, opinién producida
por dicha sensacion”.



L a consecuencia es que —conforme a ese punto de vista- “lo
visto y oido”17 por €l juez en ese encuentro sublime con sus fuentes de
informacién, amas de no ser (al menos en lo esencial) verbalizabley
justificablets, seria también de imposible fiscalizacion, por quien no
hubiera participado, y en idéntico plano de proximidad, de la misma
singular experiencia. Ni siquiera en el caso de unaregistracion literal
del interrogatorio, que nunca podria extenderse a aspectos gestuales de
la comunicacion —como los aludidos por Pagano y Bentham en los
textos citados- de los que €l juez o €l tribunal habria sido espectador
privilegiado y exclusivo.

Asi las cosas, la inmediacion, rectamente entendida, debe
incidir en la produccion de la prueba, es decir, en el examen original
de las distintas fuentes de ésta; de ahi que, en rigor, su vigenciaimpida
al juzgador recibir o hacerse eco de lainformacion obtenida por otros
sujetos y en otros momentos anteriores a juicio propiamente dicho.
Este imperativo, de una légica irreprochable, se ha traducido en la
prohibicién legal de introducir en ese acto material de lainstruccion.

Ahora bien, tal prescripcion ha sido universalmente desoida
en la précticajurisdiccional, al extremo de que la verdadera historia
del juicio oral durante mas de 150 afios es, en gran parte, la de su
sistemética derogacion. En efecto, €l contenido de diligencias de la
instruccion llevado al juicio mediante lectura, suele recibir en la
jurisprudencia el tratamiento de material susceptible de rehabilitacion
como prueba, que se dice efectivamente obtenido en formacontradictoria,
sblo porque las partes hayan podido pronunciarse sobre él. Por tanto,
mediante unaficcidn insostenible, que consiste en pasar por ato el dato
de laimposibilidad objetiva de confrontacion de las partes y €l juez
con/sobre las fuentes de produccion de los datos. Semejante expediente,
reservado por laley para las situaciones realmente excepcional es -por
razén de imposibilidad material sobrevenida de traslado de aquéllas a
juicio-, hasido administrado con extraordinaria generosidad, hasta el

17 El argumento de que no resulta posible abordar criticamente la valoracién de la prueba llevada a cabo
por el tribunal de instancia, porque el que conoce en via de recurso “no ha oido con sus oidos ni visto con
sus o0jos la prueba testifical” es recurrente en la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
(asf, sentencias de 13 de abril de 2002, y de 12 de noviembre de 1991). También, expresivamente, la de
2 de marzo de 2001, en la que se lee: “Cuando el tribunal de instancia afirma que el testimonio del
perjudicado es claro, es preciso y es contundente y que no ha apreciado méviles espurios ni elementos
que pongan en duda su credibilidad, lo hace desde la percepcion sensorial en la practica de la prueba,
atento a lo que el testigo ha dicho, la seguridad transmitida en su deposicién, las reacciones que esa
declaracion ha producido en cuantos intervienen en el enjuiciamiento, etc., es decir, el contenido propio
de la inmediacién de la que esta sala carece”. También resulta expresiva al respecto la sentencia del
mismo tribunal, de 24 de mayo de 1996: “La oralidad, la publicidad, la contradiccién y sobre todo la
inmediacion representan las ventajas del proceso celebrado a presencia de los jueces que ven y oyen lo
que ya después otros ojos y oidos no percibiran. Se trata de valorar en la vista los gestos, las actitudes,
las turbaciones y las sorpresas de cuantos intervienen en el plenario, todo lo cual permite a aquéllos fundar
su intima convicciéon acerca de la veracidad o mendacidad de las respectivas declaraciones”.
18 “La conviccion que, a través de la inmediacion, forma el tribunal de la prueba directa practicada a su
presencia depende de una serie de circunstancias de percepcion, experiencia y hasta intuicién, que no
son expresables a través de la motivacion” (Sala Segunda del Tribunal Supremo, sentencia de 12 de
febrero de 1993).



punto de llegar a proyectarse incluso sobre el atestado policial, por €l
tramite de laritual ratificacion en la vista de sus redactores. Buen
gjemplo de las pseudotestificales per relationem, consistentes en una
monosilabica confirmacién, de que habla Corderos. O de “lafarsade
la*confirmacién’ deladeclaracion ya producida, que muchisimas veces
es la confirmacion de la confirmacién hecha en lafase de instruccion,
de las declaraciones realizadas en comisarid’, a que muy pléasticamente
se refiere Massazo.

Lo que acaba de apuntarse pone claramente de relieve el
curioso uso diferencial del principio considerado, segiin €l marco de
aplicacion. Pues, en efecto, mientras en el caso de los tribunales de
segundainstancia, lafalta de inmediacion impediriaun juicio sobre el
juicio previamente realizadozt; en el supuesto de laincorporacion de
materiales instructorios e incluso policiales al juicio oral, €l hecho de
haber sido elaborados unilateralmente por tercerosy en otro ambito,
no impediria—segun cierta jurisprudencia- una apreciacion inmediata
y genuinapor parte del juzgadorz2,

Como tampoco cuando se atribuye auténtico valor probatorio
a precedentes declaraciones sumariales, utilizadas para contrastar
afirmaciones de imputados y testigos en la vista oral, a tenor de una
interpretacion habitual del art. 714 de la Ley de E. Criminal23,

19 £ Cordero, Scrittura e oralita, ahora en Tre studi sulle prove penali, Giuffré, Milano, 1963, pag. 213.
20 En Contributo, cit., pag. 296.

21 Este criterio se ha llevado al limite en la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que tiene
su primera expresion en la sentencia 167/2002, de 18 de septiembre, con continuidad en otras varias del
mismo tenor. La doctrina sentada es que los principios de inmediacién y contradiccion representan un
obstaculo insalvable para una nueva valoracién de las pruebas de caracter personal realizado por el
juzgador de instancia, por parte de otro tribunal que conozca en via de recurso. Para que éste pudiera
operar con plenitud de jurisdiccion tendria que valorar por si mismo aquellas pruebas, que, por tanto,
deberian (re)producirse de nuevo directamente ante él.

Es el caso de alguna jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, como la sentencia de
27 de marzo de 2002, en la que se lee: “...la declaracion policial del coimputado se ha incorporado al juicio
oral a través de las declaraciones testificales de los funcionarios ante quienes se presté, sometiéndose
a la debida contradiccién en el juicio, en cuyo caso ya puede ser valorada como prueba de cargo por el
tribunal sentenciador. La sala a quo ha dispuesto en directo de dichas declaraciones testificales de los
agentes que valora con inmediacion...”. Obsérvese que la contradiccion y la inmediacion se predican aqui
-nada menos que- de la declaracion del testigo-policia-instructor del atestado, que lo es, ademas, de
referencia y de las manifestaciones inculpatorias de un coimputado que guardé silencio en el juzgado y
en el juicio. Lo que no fue obstaculo para entender que la correspondiente prueba de cargo —con aquél
como supuesta fuente- habia sido percibida por la sala de forma inmediata y contradictoria. Un criterio
distinto es el mantenido en las sentencias del mismo tribunal de n® 577/2002, de 3 de abril y 1940/2002,
de 21 de noviembre.

3 Enla interpretacion habitual de este precepto por nuestra jurisprudencia, se reconoce al tribunal la
facultad de optar entre las manifestaciones del testigo o del imputado producidas durante la fase de
investigacion y las del juicio. Al obrar asi se pierde de vista que, como ha escrito Ferrua, (en casos como
los del precepto citado) la declaraciéon sumarial es “un medio que sirve al contradictorio, en cuanto constrifie
al examinado a dar cuenta del cambio en la versién de los hechos (...) pero no ha sido formada en
contradictorio”. Por lo que “ninguna acrobacia l6gica lograra nunca acreditar como prueba “formada en
contradictorio” una declaracién recibida unilateralmente” (...) Mientras no actle la regla del contradictorio
en la formacion de la prueba, la puesta de manifiesto de una declaracion sumarial vale lo que vale una
pregunta, es decir, sirve para estimular una respuesta; y no se puede pensar en usar como prueba una
pregunta” (en La regola d'oro del processo accusatorio: l'irrilevanza probatoria delle contestazioni, en R.
Kostoris (ed.), Il giusto processo tra contradittorio e diritto al silenzio, Giappchelli, Torino, 2002, pag. 12.
Al respecto, puede verse asimismo F. Cordero, en op. cit., pag. 212.



QUE ESY QUE PERMITE LA INMEDIACION

Como ha escrito lacoviello, “la oralidad-inmediacion es una
técnica de formacion de las pruebas, no un método para el
convencimiento del juez”24. Por tanto, y respondiendo aalgunade las
preguntas formuladas al comienzo, tiene un valor instrumental y, en tal
calidad de medio (a servicio de otros medios), puede ser objeto de usos
correctos o incorrectos, y es, precisamente, de la calidad del uso, dela
gue depende la calidad de la garantiazs.

En efecto, lainmediacién, larelacion de proximidad temporo-
espacial, utilizada reflexivamente como medio de captacion de datos
efectivamente observabl es, para hacerl os abjeto de val oracién racional
explicita, serg, qué duda cabe, fuente de conocimiento asimismo racional,
y, como tal, susceptible de verbalizacidny de valoracion intersubjetiva,
esto es, accesible a la critica de terceros. En cambio, tomada como
forma de percepcion intima -extrasensorial casi mas que sensorial, a
tenor de ciertas formulaciones- de un lenguaje gestual, subliminalmente
emitido (y diriase que también recibido), fuente de datos esenciaesyy,
sin embargo, tenidos por no expresables con palabras y por
incomunicables de otro modo que el implicito en el sentido dltimo de
ladecision, lainmediacién se convierte en una suerte de blindaje del
juicio, de coartada o via de escape del deber de motivar. Y con ello en
peculiar garantia de irracionalidad del enjuiciamientozs.

No existe duda de que, como sefiala Ferrua, “una de las
principales ventajas del testimonio ‘ora’ es que agiliza el control del
juez sobrelaveracidad de las declaraciones; baste pensar en laposibilidad
de contestar inmediatamente a cada antinomia o ambigtiedad contenida
en la deposicion y, sobre todo, de observar la actitud (timbre de voz,
expresion del rostro, etc.) del testigo durante el examen” 27. 'Y tampoco
es cuestionable que las partes del juicio estén en las mejores condiciones
“para encontrar las preguntas idoneas para desenmascarar falsedades
o reticencias, para poner en claro olvidos e inexactitudes del testigo”
(Cappelletti) 28, pues en definitiva, “de ladiscusion [del interrogatorio
cruzado, en este caso] salelaluz’2e.

24 £ M. lacoviello, La motivazione della sentenza penale e il suo controllo in cassazione, Giuffre, Milano,
1997, pag. 151.

25 A esta posibilidad me he referido en Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal, Doxa,
n°12, 1992, pag. 297. (Ahora en este volumen).

De “estado animico de certeza’, como factor psicolégico escondido en lo mas profundo de la mente
humana, [que] ha de obtenerse en juicio de valor”, habla la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de 27 de noviembre de 1991, para referirse a la naturaleza de la conviccion judicial en materia
de hechos; por lo que no tiene nada de particular que en la de 24 de mayo de 1996 se llame a los jueces
“duefios de la valoracién”.

P. Ferrua, en Oralita, cit., pag. 287.

28 M.Cappelletti, La testimonianza della parte nel sistema delloralita (1962), Milano, 1972 (reedicion), I,
Eég. 15, cit. por Ferrua, en op. cit., pag. 288.

9'Lo expreso bien plasticamente F. Pagano: “La verdad es como la luz, que brota de la colision de dos
cuerpos, al ser golpeados uno con otro”, en Logica de’probabili applicata a’giudizj criminali, Agnello Nobile,
libraio stampatore, Milano, 1806, pag. 29.



Ahora bien, en ese contexto, una cosa es la objetiva
productividad de la confrontacion y del didlogo directo y descarnado,
con traduccién discursiva en expresiones y argumentos articulados con
propésito de justificacion, de explicacion, de rectificacidn, de evasion
o0 de excusa, susceptible de registrarse fielmente por escrito y, con ello,
también de un examen diferido, que permita reconsiderar eventuales
conclusiones apresuradas fruto de la percepcion original inmediata.

Y otra cosa lalectura del lenguaje gestual, de la actitud del
gue declara en el momento en que lo hace, conformada por rasgos
esencia mente ambiguos, deimprecisasignificaciony, por €llo, abiertos
a todas las interpretaciones en cualquiera de las claves posibles.

Pues, la palidez del rostro, el tartamudeo y lainseguridad en
la expresion o lo que se haga con las manos durante el interrogatorio,
a 0jos de un observador no especializado en esa clase de examenesy
sin otros datos y antecedentes del declarante que los formalizados que
consten en la causa, 10 mismo podria significar miedo del culpable a
ser descubierto en laescenificacion de lamentira, que pavor del inocente
ano ser creido en la afirmacion de la verdadzo.

Con lo que resulta que elementos de indudable valor heuristico
para el que interroga o el contradictor en la orientacion del curso del
interrogatorio o del debatest, pueden ser un importante y peligroso
factor deinduccién a error, y massi el juez pierde de vistalos riesgos
implicitos en observaciones de esa naturaleza, sobre todo cuando €l

30 Siguiendo a Watzlawick, Birkenbihl distingue en la comunicacién humana las sefiales “analégicas”(un
gesto, un grito) de las “digitales”, las verbales, que son “simbdlicas, abstractas y a menudo ‘complicadas™.
“Las sefiales analégicas del plano de la relacion acomparfian siempre a las palabras que el sujeto pronuncia
y proporcionan siempre informaciones suplementarias respecto al sentido que él ‘pretendia’ darlas”. Y
—continta- como indica el mismo autor antes citado, “sefiales como ‘las lagrimas’, ‘la sonrisa’ o ‘apretar
los pufios’ no se pueden hacer coincidir invariablemente con ‘dolor’, ‘alegria’ o ‘agresividad/hostilidad’,
porque se pueden también verter lagrimas de alegria, se puede sonreir con presuncion o en una situacion
embarazosa, y la accién de apretar los pufios puede indicar un esfuerzo de autodisciplina, precisamente,
para evitar un enfrentamiento. Y lo mismo vale para el silencio. Se puede callar porque se reflexiona,
porque no se quiere dar una informacién, porque se espera que hable el otro, porque se quiere subrayar
las palabras que se va a pronunciar o por inseguridad. jEs asi de facil malinterpretar las sefiales del
lenguaje corporal! Por eso no debe extrafiar que tantos individuos inhibidos y timidos sean tenidos por
arrogantes. Una persona experta puede llegar a saber si ha entendido correctamente las sefiales del
lenguaje corporal. Pero sin una verificacion pueden cometerse errores graves, por ejemplo, interpretando
como ‘negativa’ una sefial sélo porque en ese momento seamos nosotros los embargados por un estado
de animo negativo. Incluso habiendo interpretado ‘correctamente’ al cien por cien determinadas sefales,
si no se efectuia un control pueden producirse errores estratégicos inauditos”. (En Segnali del corpo. Come
interpretare el linguaggio corporeo, trad. italiana de M. E. Tonin Gogana, Franco Angeli, Milano, pags. 17,
22y 23).

31 Es aqui donde la observacion de las actitudes de imputados y testigos puede ser mas fructifera y sin
particulares riesgos, es decir, en la conduccién del interrogatorio, mediante la insistencia en una determinada
linea, la solicitud de explicaciones sobre aquello en cuya exposicion se ha advertido una vacilacién, una
respuesta evasiva, etc., lo que sin duda enriquecera el discurso del interrogado con datos y referencias
que, fielmente recogidos, permitiran un posterior andlisis y la contrastacion de la informacion asi obtenida
con la de otra procedencia, dentro del mismo cuadro probatorio.



observador (él, en este caso) no es un experto en la materias2. Salvo
que se considere que las maximas de sentido comin de empleo habitual
en la experiencia corriente de las relaciones pueden ser usadas como
pautas seguras en lavaloracién del testimonioss.

En estamateria sorprende comprobar hasta qué punto la cultura
imperante en medios jurisdiccionales diverge de los criterios que
prevalecen entre los especialistas en psicologia del testimonioss.

El testigo, pasa, entre juecesy fiscales, por un medio di&fano
de obtencidn de conocimiento sobre hechos, del que cualquier profesiona
del ramo esté en condiciones de servirse con eficacia a base solo de
buen sentido y de una intencion limpia. Ello, unido a que el carécter
personalisimo e intransferible de la percepcion y apreciacion del
contenido detal clase de declaraciones—se dice- veda el control externo,
y también a que se da por cierto que las decisiones con este exclusivo
fundamento tienen poco o nada que motivarss, lleva, a fin, ala
consagracion de un subjetivismo infiscalizable que se traduce en puro
decisionismo.

Pero lo cierto es que no sblo la apreciacion o valoracion de
los datos facticos resultantes de declaraciones, sino, incluso, lapropia
percepcion delos mismos, es un tipo de experiencia extraordinariamente

32 Un buen ejemplo de la falta de esa conciencia necesaria puede verse en la sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo n°® 813/1993, de 7 de abril, en la que se lee: “El &nimo homicida, o animus
necandi, se ha de sustentar en un juicio de valor, juicio de inferencia propiamente dicho, para deducir
racional y l6gicamente, nunca de manera arbitraria, esa intencién, deseo o dolo que en lo méas profundo
del alma humana se esconde habitualmente, para conocer el cual (...) los jueces han de actuar en funciones
propias de psicoandlisis”. Adviértase, aparte de la aparatosa confusién conceptual apreciable en el uso
de categorias como “juicios de valor” o deduccion, el arriesgado desplazamiento de la valoracion judicial
a un terreno en el que el juez, es obvio, carece de competencia técnica, por lo que la pretension de
legitimidad para moverse en él con autoridad sélo puede producir el efecto, peligrosisimo, de convertirle
en un oraculo, sin conciencia de serlo. De forma menos exuberante, pero igualmente expresiva de una
actitud judicial de extraordinario riesgo, una sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 9 de octubre
de 1999, reza: “Muchas veces se ha dicho y ahora hay que repetirlo, que la presencia del testigo o acusado
en el juicio oral aporta, no sélo una declaracion, coincidente o no con las vertidas anteriormente, sino
también unos signos —forma de decir lo que expresa, los silencios, las miradas, los gestos, que son
manifestaciones elocuentes de unos sentimientos que a veces no se saben 0 no se quieren expresar con
claridad, por piedad, por miedo, por vergiienza, etc.- y éstos son aspectos muy importantes de la funcion
judicial, en la que ha de hacerse un gran esfuerzo intelectual por descubrir, conforme a las reglas cientificas
de la psicologia del testimonio y a los criterios de experiencia, la realidad”. Un dltimo exponente de la
confusién que reina en nuestra cultura de la valoracion de los aspectos internos de la conducta, puede
verse en la siguiente cita de un informe de la Fiscalia del Tribunal Supremo, emitido en el 2002: “No sélo
no es necesario que en los ‘hechos probados’ el tribunal haga constar los elementos subjetivos de los
delitos, sino que su lugar adecuado es la fundamentacion juridica porque en tanto que pertenecen a la
psique, ni son ‘hechos’ ni pueden ser probados”. Es por lo que “la presuncién de inocencia no afecta a
los elementos subjetivos de los tipos penales, cuya existencia no puede ser probada, sino sélo ‘inferida’...”.
En realidad, este desafortunado modo de discurrir es mero eco de un punto de vista recurrente en nuestra
jgrisprudencia de casacion.

3 Como parece desprenderse de los términos de la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 24 de mayo de 1996: “Se trata de valorar en la vista los gestos, las actitudes, las turbaciones y las
sorpresas de cuantos intervienen en el plenario, todo lo cual permite a aquéllos fundar su intima conviccién
acerca de la veracidad o mendacidad de las respectivas declaraciones”.

Una aproximacion (til a las aportaciones de esta disciplina puede encontrarse en J. J. Mira'y M. Diges,
Procesos intervinientes en la evidencia de testigos, en F. Jiménez Burillo y M. Clemente (eds.), Psicologia
social y sistema penal, Alianza Editorial, 1986, pags. 159 y ss.

“Tratandose de pruebas directas, basta con su indicacién, sin que sea preciso, en principio, ningtn
especial razonamiento, como por el contrario, es necesario cuando de pruebas indirectas se trata” (Sala
Segunda del Tribunal Supremo, sentencia de 25 de abril de 1996).



abierto alaimprecisiony al error, en contra de o que suele pensarsess.

Como sefialan |os autores que acabo de citar, conviene insistir,
el problema esté ya en la captacion de los datos fécticos, esto es, antes
aun de entrar en las cuestiones de valoracion, en lamedida en que cabe
diferenciar ambos planos. Pues, mientras la literatura jurisprudencial,
en el caso de las pruebas personales, habla de la percepcion como un
fendmeno lineal, que se produce casi por contacto, como efecto mecanico
delainmediacions, los expertos en psicologia del testimonio presentan
un universo problemético donde los haya, invirtiendo realmente el
planteamiento. Asi, Stern, uno de los primeros estudiosos de la materia,
yaa primeros del siglo pasado, escribia que “el recuerdo defectuoso
no es la excepcién sino laregla’ss. Y si esto puede predicarse, en
general, de cualquier espectador, como demuestra muy bien el caso del
atizador, con mayor razén en o que nos ocupa, pues, como escribiera
Gorphe, “los testigos se hallan siempre en una condicion negativa
desfavorable, muy distinta de la de un observador”ss. En efecto, quien
presenciaun hecho delictivo, mas cuando consiste en unagrave agresion,
y, més aln, si se ve forzado a hacerlo desde la posicion de victima, por
razon de laimplicacion emocional en €l suceso4o, que puede ser extrema,
estara normalmente en la peor de las situaciones para crear respecto de
él ladistancia que le permitiriaregistrar con la objetividad necesaria
las particularidades de la accién y de su autorat.

36 Me parece Util al respecto dejar aqui constancia de un supuesto emblematico de lo que se dice. Aludo
al famoso encuentro de Popper y Wittgenstein, producido en el King's College, de Cambridge, el 25 de
octubre de 1946, con ocasion de la conferencia organizada por la Sociedad de Ciencias Morales de la
Universidad. Popper, como conferenciante, sostenia la existencia de verdaderos problemas filoséficos.
Wittgenstein —que tenia en la mano el atizador de la chimenea, encendida- negaba que fueran tales
problemas y no enredos o meras cuestiones de lenguaje por aclarar. Pues bien, el estado y el uso de ese
instrumento por el filésofo, en el calor de la discusién (si estaba o no al rojo, si gesticulaba con él, alzandolo
amenazadoramente, o lo empleaba para recalcar sus palabras, jugueteando, si, al concluir su intervencion,
sali6 de la estancia de forma brusca o sosegada...), son cuestiones sobre las que no ha sido posible hacer
la luz, a partir de las versiones de lo sucedido ofrecidas por los presentes, entre los que se encontraban
observadores tan cualificados como Russell o Toulmin, por poner sélo dos ejemplos. Es lo que hace decir
a J. Edmonds y a J. A. Eidinow: "Resultaba fascinante e irénico que los testimonios contradictorios entre
si, procedieran de personas que por profesion se ocupaban de teorias epistemoldgicas, acerca de las
bases de conocimiento, de cémo se comprenden las cosas y de qué es la verdad. Con todo, se trataba
del desarrollo de unos sucesos sobre los que los testigos presenciales se mostraban en desacuerdo
respecto a cuestiones cruciales relativas a los hechos en si, no a su interpretacién” (en El atizador de
Wittgenstein. Una jugada incompleta, trad. de M. Morras, Peninsula, Barcelona, 2001, pag. 15).
7 Asi, en la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 1423/2002, de 24 de julio: “...la

inmediacion a través de la cual el tribunal de instancia forma su convicciéon” (cursiva del autor).

W. Stern, Zur Psycologie der Aussage, Berlin, 1902, citado por L. de Cataldo Neuburger, Esame e
controesame nel processo penale, Cedam, Padova, 2000, pag. 36.

F. Gorphe, Apreciacion judicial, cit., pag. 294.
40 “Se sabe desde hace tiempo que las emociones pueden influenciar el “aspecto de las cosas™. (L. De
Cataldo Neuburger, en op. cit., pag. 59). “La légica respuesta de ansiedad producida en un observador
no habituado a la exposicion a estimulos de esa naturaleza, suele inhabilitar a un alto porcentaje de testigos
a la hora de efectuar una recuperacion de esa informacion. Parece hoy bien probado que las situaciones
de alta ansiedad inhabilitan al perceptor para efectuar una codificacién precisa de la informacion vy,
consecuentemente, para dar cuenta con exactitud de ella posteriormente. Todo parece indicar que la fuerte
activacion fisiolégica en que consiste la respuesta de alerta provocada por las escenas en cuestion se
acompania de alteraciones sensoriales muy notables. Habra pues que considerar muy cuidadosamente
los testimonios y/o identificaciones efectuadas por testigos cuya codificaciéon se haya producido en
situaciones de alto potencial ansiégeno”. (J. Sobral Fernandez, La toma de decisiones judiciales: el impacto
de los testimonios, en P. Stangeland (ed.), La criminologia aplicada, CGPJ, Madrid, 1997, pag. 338).

“Es claro que el caracter subito del suceso, el estado de estrés. El flujo cadtico de las circunstancias
que acompaian a la ejecucién de un crimen, son factores que condicionan negativamente las capacidades
perceptivas del observador” (L. De Cataldo Neuburger, en op. cit., pag. 57).



Dice De Cataldo Neuburger que “el recuerdo del hecho puro
y simple no existe; un evento, por haber sido percibido resulta
automaticamente alterado por el ‘valor afadido’ que le impone el
perceptor” 42, También parece acreditado que | os repetidos intentos de
recuperacion del suceso, cuando sellevan acabo en distintos momentos,
separados por lapsos de tiempo relativamente largos, contribuyen a
gjercer un efecto distorsionador de los contenidos mnésicos originales,
gue se vera acentuado cuando, ademés, se reciba informacion externa
sobre el asunto, como sucede en los interrogatorios, en los que las
preguntas suelen ir cargadas de sugestiones implicitass3. De lo que
resulta que en el caso del testimonio judicial, si laposicion inicial del
observador no ayudanadaalacalidad delaobservacion, € procedimiento
de introduccion, examen y valoracion del resultado de lamismaen la
causa, lo hace todavia menos.

Por otra parte, laincidenciade | os audidos factores negativos
resulta potenciada en el caso de los reconocimientos de personas, en
los que“d error esmuy facil” (Gorphe)s4, y, ademas, laposibilidad de
incurrir en é puede resultar agravada por el uso de fotografiasss. En
particular, habra que decir, cuando éste se hace sin especial cuidado o
incluso, lo que no es infrecuente en medios policiales, buscando més
gue la objetividad en la determinacion de laidentidad la confirmacion

42En op. cit., pag. 35. También Sobral Fernandez hace hincapié en “la naturaleza esquematica y reconstructiva
de la memoria” y en “la inadecuacién de la metafora de la cAmara fotografica” (en op. cit., pasg. 337).
43 M. Diges, en M. Diges (ed.), Los falsos recuerdos, sugestion y memoria, Paidos, Barcelona, 1997, pags.
32y 45. También Sobral Fernandez sefiala como el habitual sometimiento a una sucesién de interrogatorios,
en el curso de la tramitacion de una causa, puede inducir inconsistencias relevantes en los testimonios
E‘en op. cit., pag. 343).

4 F. Gorphe, La critica del testimonio, trad. de M. Ruiz Funes, Reus, Madrid, 1933, pag. 229. Sefiala este
autor que el fenémeno tiene algo de “esencialmente afectivo”, que responde a cierta tendencia referir los
datos objeto de percepcién a algo “ya conocido” (ibidem, pags. 229-230). A esta circunstancia deben
afiadirse las de caracter ambiental (ibidem, pags. 232-233), ya aludidas, determinadas generalmente por
el hecho de que los que cometen acciones delictivas buscan deliberadamente escenarios que hagan dificil
la observacion. A su vez De Cataldo Neuburger ha escrito que “el acto de reconocimiento es mas aleatorio
y falible que el testifical”, pues el que reconoce “en el momento culminante trabaja sobre materia alégica,
en el cortocircuito de sensaciones racionalmente inexplorables”. Asi, “puede resultar conocido un rostro
quiza observado en situaciones diversas de aquélla por la que se procede y que induce al reconocimiento
por el sentido de familiaridad que comunica. Ademas, las puras impresiones visivas duran menos que la
memoria histéricamente elaborada: recordamos los acontecimientos cuando ya se ha desvanecido la
memoria de los rostros”. En fin, la autora llama la atencién sobre el hecho de que “la investigacion psicolégica
ha demostrado, desde los primeros afios del pasado siglo, el alto porcentaje de falsos reconocimientos
gue se dan en este tipo de experimento”. (En op.cit., pags. 310-311).

S “La presentacion de la fotografia ante la persona es, por si misma, una fuente de error, de la que nadie,
hasta ahora, parece haberse dado cuenta. Cuando el recuerdo de la persona es ligero, y la impresion
afectiva y global no se ha precisado en una imagen clara y concreta, este recuerdo puede fijarse en la
imagen proporcionada por una fotografia que pueda relacionarse con él, pero que tal vez no sea verdadera.
Una vez fijado, por asi decir cristalizado, dara al testigo la precision y la estabilidad mnésica que buscaba,
y cuando, después de la fotografia, se le presente la persona misma, la reconocera segun la fotografia
mas que segun su verdadero recuerdo: se afirmard en su certeza subjetiva, verdadera o falsa, y no
abandonara ya su presa. Esto ocurre frecuentemente”. (Gorphe, La critica, cit., pag. 237). Informa Sobral
Fernandez de que “una revision de 291 estudios publicados acerca de la capacidad de amplias muestras
de sujetos para identificar correctamente rostros que previamente les habian sido presentados (bien en
escenarios naturales, bien en fotografias, bien en proyecciones filmicas) arrojé el resultado de porcentajes
de identificaciones correctas que oscilaron entre el minimo del 34,3% y el maximo del 44,2%” (en op. cit.,
péag. 337). También M. L. Alonso Quecuty ha hecho hincapié en el riesgo de transferencia inconsciente
que produce la exhibicién de fotografias (en Creencias erréneas sobre testigos y testimonios: sus
repercusiones en la practica legal, en G. Alvarez Alvarez (ed.), Delitos contra la libertad sexual, CGPJ,
Madrid, 1997, pag. 420.



rutinaria de la primera sospechass.

Por Ultimo, vale lapena sefialar que, en contrade lo que circula
como tépico profundamente instalado en el sentido comun de los
profesionales de la jurisdiccion, “el descubrimiento de la mentira es
més fécil s el observador tiene acceso Unicamente alaclave verba de
la comunicacién, es decir, cuando se prescinde de la clave visual”47.
Lo que obliga a poner seriamente en cuestion el punto de vista topico
sobre lainmediacion.

RIESGOSEN LA VALORACION DEL TESTIMONIO

Latestifical acostumbra a ser presentada, topicamente, entre
nosotros, y de manera harto impropia, como el paradigma de la prueba
directass , tomando este adjetivo en el sentido del primer Carnelutti,
gue lo referiaa aquellos casos en los que “cae bajo lavista de un juez
el mismo hecho aprobar”49; apartir de “laideade que cuando € testigo
le cuenta a juez no hay otra cosa sino creerlo o no creerlo, mientras
gue cuando sevaedeindicios él llegaa hecho aprobar através de un
razonamiento mas o menos complicado”so.

El criterio, que, como explica Taruffo, “ pone especialmente
el acento en la percepcion del juez en relacion con el hecho a probar
(...) espoco atendible porque no esverdad que € juez tengala‘ percepcion
directa’ del hecho a probar escuchando una declaracion testifical”st.
En efecto, lo que € juez percibe directamente esladeposicion testifical
acerca de que los hechos han ocurrido de una determinadaforma. Y a
partir de este discurso, que, obviamente, debe ser interpretado y valorado
criticamente -tanto desde el punto de vista de la credibilidad que pueda
merecer el emisor como de la calidad informativa de su contenido- y
situado en el contexto de los demés elementos de juicio, debe llegar a
un cierto referente factico, 1o que solo puede hacerse a través de un
juego de inferencias, fundado en maximas de experiencia, que puede
ser ciertamente complejo. Es por o que el tratamiento de este medio
de prueba requiere dos enjuiciamientos. Uno acerca de la credibilidad

46 Resulta ilustrativo al respecto el tipo de impresos de uso en la Unidad Organica de Policia Judicial, de
la Comandancia de la Guardia Civil de Madrid, en los que, refiriéndose al sujeto de la diligencia, se lee:
“...el cual a la vista de las mismas reconoce sin género de dudas al/los individuo/s numerado/s con el que
se adjunta en folio aparte...”.

De Cataldo Neuburger, Esame e controesame, cit., pag. 13. Al respecto, sefiala Alonso Quecuty, “hoy
se admite que el juicio de credibiildad del testimonio de un jurado es mas eficaz si en lugar de ver y oir al
testigo, sélo escuchan la grabacion de su declaracion. Ultimamente se ha llegado a proponer la conveniencia
de presentar a los jurados sélo las transcripciones de las declaraciones, como situacion idénea para
detectar si lo que un testigo declara es cierto o no” (en Creencias erréneas, cit. pag. 431.
48 “E| tribunal ha percibido directamente el contenido de cuanto expresa el testigo, esto es, los hechos
que vio personalmente” ( sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 1423/2002, de 24 de julio,
cursiva del autor).

49 £ Carnelutti, Lezioni sul processo penale, Edizioni dell’Ateneo, Roma, 1946, |, pag. 210. (Hay trad.
espafiola, de S. Sentis Melendo, EJEA, Buenos Aires, 1950).

F. Carnelutti, Derecho y proceso, trad. de S. Sentis Melendo, EJEA, 1971, pags. 145-146.

51 M. Taruffo, La prueba dé los hechos, trad. de J. Ferrer Beltran, Trotta, Madrid, 2002, pag. 454.



del testigo, para saber si |o declarado es|o que realmente conocey si
su testimonio es, por tanto, atendible. Y otro relativo a la calidad
informativa de los datos transmitidos, o seg, asu adherenciaalareaidad
empiricasz. Por lo que se refiere a esta segunda vertiente del asunto, es
claro que impone el examen los elementos probatorios asi obtenidos
en e contexto de los procedentes de otras fuentes de prueba, parallegar
alaconclusién que su concordancia o falta de concordancia sugiera.

Ahora bien, en lo relativo ala valoracion de la credibilidad
del testigo suele operarse con el topico de que la materia pertenece
basicamente a campo de laintuicion; es funcion de un sexto sentido,
gue permite captar en clave, obviamente no técnica, esos matices propios
del lengugje gestual que el juez percibe desde la privilegiada posicion
que lainmediacién propiciay que, por €llo, solo él podria apreciar.

Ocurre, sin embargo, que el modo de obtener informacion de
uso en tales estimaciones no presenta ninguna particularidad estructural
gue le haga esencialmente diferente del seguido en la segunda de las
vertientes de la valoracion del testimonio, como en la de las deméas
pruebas. Los elementos integrantes de la puesta en escena adoptada
por el testigo (la palidez, €l rubor, la seguridad o las dudas, y tantos
otros) son procesados de la misma manera que cualesquiera otros datos
tomados de lareaidad empirica. Esto es, tratados conforme amaximas
de experienciaalas que se atribuye aptitud paraasociar deductivamente
aaquéllos alguna conclusién. La Unica diferencia es que a proceder
asl en este campo —sobre todo s falta concienciaclaradel métodoy se
piensa que la cuestién es mas bien de olfato- se operadel mismo modo
que en el curso habitual de lavidade relacién, cuando se formacriterio
sobre las personas. Esto es, mediante juicios implicitos, o que Gorphe
[lama “sintesis autométicas’s3; en las que, segun el mismo autor, lo
realmente producido es una “inferencia inconsciente”s4, a partir de
premisas que no se objetivan como tales, de manera que lo concluido
se considera una suerte de percepcion directa, através de impresiones.

Nada mas fécil que advertir la presencia de estos habitos
mentales en la culturajurisprudencial a uso en temade valoracién del
testimonio. Que es lo que explicala marcada propensién a confinar el
asunto en el terreno de lo inefable, de lo inexpresable con palabras; a

52 cfr. al respecto, G. Chiovenda, op. cit., Il, pag. 307. Asimismo, L. Lombardo, La prova giudiziale.
Contributo alla teoria del guidizio di fatto nel processo, Giuffre, Milano, 1999, pag. 434. En la jurisprudencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo suele aludirse a la existencia de dos planos de valoracién, uno
primero “dependiente de forma inmediata de la percepcién sensorial, condicionado a la inmediacion”, y,
por tanto, no susceptible de control por quien no haya presenciado la prueba; y otro, del que se afirma
que sélo “es necesario en ocasiones”, ya no fundado “directamente en la percepcién sensorial derivada
de la inmediacion, sino en una elaboracion racional o argumentativa posterior...” (sentencia 2047/2002,
de 10 de diciembre). Cuando lo cierto es que los dos juicios son siempre necesarios y se hallan estrechamente
interimplicados. Y (como el segundo) el primero tiene caracter inferencial y se produce mediante la aplicacion
de maximas de experiencia a la informacién probatoria de contenido empirico, recibida. Por lo que debe
ser rescatado del oscuro reino de lo intuitivo y hacerse consciente, explicito, justificado y revisable.
93 F, Gorphe, Las resoluciones, cit., pag. 22.

54F. Gorphe, Apreciacion judicial, cit., pag. 135.



excluirlo, por tanto, del ambito delo justificable, de lo susceptible de
moativacion; y, en fin, darazon de la pretension de cerrar el paso ala
critica externa en este camposs.

Hay un tipo de supuestos en los que el modus operandi descrito
se hace presente de laformamaés visible y con un exuberante desarrollo
de todas sus implicaciones negativas. Me refiero a los casos de una
Unica prueba, la de la victima-testigo de cargo, que, tratandose de
agresiones sexuales, dista mucho de ser un gjemplo de libro en la
experiencia jurisdiccionalss.

Cuando, lo que es frecuente, no hay otros datos que los
aportados por laafirmacién del o de latestigo y lanegacion del acusado,
laratio decidendi suele reducirse en la préactica a cuestion de mera
credibilidad, en la clave esencialmente intuitiva a la que se ha hecho
mencions7. Con la particularidad de que a los riesgos de una testifical
de esa naturaleza (por lo dicho acerca del entorno de la observacion
gue suele concurrir en tales casos, y por labien conocida ataincidencia
del error en los reconocimientos de personas) se uniria, parareforzarlos,
lavigencia del topico, tan implantado, sobre el caracter particularmente
intimo de ladecision en lamateria, que la haria practicamente inmotivada
y, por ello, también, practicamente irrecurrible.

A las inquietantes particularidades de este tipo de supuestos
se suma otra, asimismo frecuente en lajurisprudencia al respecto. Y es
gue en las sentencias es recurrente una justificacion de lalegitimidad
delacondenafundadaen € testis unus que, aunque suele ir acompafiada
de una profesiéon de rechazo del paradigma de la prueba legal,
implicitamente |o recuperaen cierto modo. Es asi cuando se argumenta
diciendo que, de no reconocerse valor a testigo de cargo Unico, delitos
tan odiosos como los de referencia transcurririan en laimpunidadss .

55 Asi, expresivamente en la sentencia 1626/2002, de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, cuando se
dice de la testifical que es prueba “directa” por lo que no cabe “censurar la apreciacion que de ella hizo
el tribunal a quo, que es el Unico que puede realizarla en virtud del principio de inmediacién”.
56 Lo pone de manifiesto el detallado tratamiento de que hace objeto al asunto un autor como Frammarino
dei Malatesta, en Ldgica de las pruebas en materia criminal, trad. de S. Carrejo y J. Guerrero, Temis,
Bogotd, 42 ed., 1988, I, pags. 135y ss.

57 Lo expresa muy bien F. Cordero: “cuando faltan elementos externos de corroboracién, el resultado
depende de factores emotivos” (en Guida alla procedura penale, UTET, Torino, 1986, pag. 323).
58 Asi en sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo como las de 24 de enero y 11 de mayo
de 1994, donde se dice que de no aceptarse esa atribucién de valor incriminatorio al testimonio del testigo
Unico quedaria impune un importante nimero de hechos delictivos, particularmente las agresiones a la
libertad sexual y los robos con intimidacién, llevados a cabo en parajes solitarios. En otras, como, por
ejemplo, las de n° 2047/2002, de 10 de diciembre y 1667/2002, de 16 de octubre se afirma que la atribucién
de valor al testimonio de la victima se hace “atendiendo a que el marco de clandestinidad en que se
producen determinados delitos (...) impide generalmente disponer de otras pruebas”. Verdad es que se
sugieren ciertas pautas de apreciacion: “ausencia de incredibilidad subjetiva”, “verosimilitud” y “persistencia
en la incriminacién”. Pero el problema es que estos labiles indicadores suelen acogerse, con tendencial
automatismo, como garantia legal de calidad del testimonio; es decir, como si bastasen por si mismos,
cuando lo cierto es que su presencia sélo podria ser tomada como un minimo para entrar en la valoracion
critica del testimonio. Pues es obvio que quien mantiene en diferentes ocasiones una declaracién verosimil,
sin exteriorizar animosidad, puede muy bien equivocarse o incluso falsear conscientemente la realidad.
Una buena prueba de esa inclinacion a rehabilitar el testis unus en la aludida clave de prueba legal esta
en la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de 8 de marzo de 2002, en la que se lee:
“Jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo le concede valor suficiente para desvirtuar la presuncion
de inocencia...” (cursiva del autor).



Excusatio que tiene algo de rehabilitacién del in atrocissimis leviores
conjecturae sufficiunt, et licet judici transgredise, pues lo cierto es que
la inica razén compatible con el principio de presuncion de inocencia
gue puede invocarse como fundamento de cualquier condena, para que

sea legitima, es que la prueba ha llevado, con el necesario rigor, a
travésdeun discurso raciond y justificado, alaconviccién de culpabilidad
més allé de toda duda razonable.

LA SEGUNDA INSTANCIA: NECESIDAD Y POSIBILIDAD

El modo habitual de abordar |a cuestién segunda instancia, si
0 no, en materia penal tiene que ver no tanto con & principio delalibre
conviccion en si mismo considerado como con un determinado modo
de entenderlo, a que ya he aludido en lo que antecede. Merefiero ala
tendencia a ver la valoracién de la prueba en conciencia como una
suerte de momento sublime, de acceso quasi-mistico a conocimiento
sobre los hechos. Pues si la abolicién de las reglas de |la prueba legal
significa que la valoracion probatoria que €l juez realiza discurre solo
merced a su conviccion intima, entendida como vacio de reglasso, es
gue no es racionalizable, ni justificable, ni, por supuesto, susceptible
de motivacion y, menos aun, de fiscalizacion por terceros. Aqui,
procesalmente hablando, la Unica garantia estaria en larectitud y la
imparcialidad del juez, gjercidas en régimen de inmediacion. Con lo
que, asegurada ésta como forma de relacion, y presumida la primera
y no cuestionada la segunda, la calidad del juicio quedaria garantizada.
Y dirfase queiuris et deiure. Con el resultado, segun lo ya dicho, de
convertir lainmediacion —€l visto y oido- en supuesto método infalible
de conocimiento y valoracion de la pruebast.

_ ~ Asi las cosas, es este modo de ver lainmediacion, que no la
inmediaci on misma como mediosz, |o que resulta incompatible con e

59 “En los delitos mas atroces bastan las mas ligeras conjeturas, y es licito al juez transgredir el derecho”.
Axioma probatorio fuertemente cuestionado por Beccaria, en De los delitos, cit., pag. 46. Al respecto,
puede verse también G. Filangieri, Ciencia de la legislacion, trad. de J. Ribera, Imprenta de D. Fermin
Villalpando, Madrid, 1821, IlI, pag. 99.
60| principio de libre valoracion de la prueba, con arreglo a conciencia, como ha declarado la jurisprudencia,
supone una apreciacion sin sujecion a tasa, pauta o regla de ninguna clase, formando su conviccion en
torno a los problemas facticos y sin mas freno o cortapisa que la de obrar recta e imparcialmente...” (Tribunal
Supremo, Sala Segunda, sentencia de 7 de mayo de 1993). Formulaciones como ésta del punto de vista
que se cuestiona no son ahora frecuentes, pero muy otra cosa hay que decir del planteamiento cultural
subyacente en materia de valoracién de la prueba, como, por lo demas, resulta advertible a través de otras
referencias contenidas en este trabajo.

Al obrar asi se olvida que, como ha escrito Taruffo, “cualquier juez, puede decirse, es un ‘hombre medio’
o un ‘hombre comln’ cuando decide discrecionalmente en torno a la atendibilidad de una prueba. Aunque
pueda tener alguna experiencia profesional en este campo, es recurriendo al sentido comin como funda
las propias valoraciones” (en Senso comune, esperienza e scienza nel ragionamento del giudice, ahora
en Sui confini. Scritti sulla giustizia civile, Il Mulino, Bologna, 2002, pags. 229-230.
62 Necesario, en el juicio de primera instancia, pero no autosuficiente en el sentido sugerido por el tépico
de que basta el modo de relacién que implica el principio para asegurar la calidad del resultado. Este,
como se ha expuesto, Unicamente podria alcanzarse mediante un uso racional y prudente de las posibilidades
de conocimiento, a sabiendas, también, de los riesgos que la inmediacién conlleva. Lo que implica romper
con el tépico de que en el contacto que la misma permite se hace autoevidente el resultado genuino de
los medios de prueba personales; y tomar conciencia de lo arriesgado de ciertos tdpicos de sentido comin
en tema de valoracion del lenguaje corporal.



establecimiento de la segunda instancia, con plenitud de jurisdiccion,
en materia penal. Pues, si la conviccion judicial entendida como intime
conviction y la sentencia esencialmente inmotivada, que es su corolario,
dejan paso alavaloracion raciona de la prueba, segun las reglas del
método hipotético-deductivo, motivada de forma que resulte
intersubj etivamente cognoscible y cuestionable; y todo a partir de lo
acontecido en un juicio documentado con lafidelidad que hace posible
latécnicaactual, € problemético asunto adquiere un perfil muy distinto.

La apuesta rigurosa por un enjuiciamiento de calidad reclama,
incuestionablemente, tanto un juicio de primera instancia llevado a
cabo -en lo relativo ala quaestio facti- seglin las reglas de método que
hoy rigen la adquisicion de conocimiento empirico, en lo (mucho) que
tienen de transferible al campo del procesos3; como la prevision de una
segunda instancia que pueda resolverse en €l enjuiciamiento pleno del
anterior juicio. Lo que implicala posibilidad de un juicio tanto sobre
lo que fue objeto del primero como sobre este juicio mismo y sobre la
sentencia que lo decidié (obviamente, dentro de los limites de la
pretension impugnatoria).

En este punto es preciso desterrar una falacia: la de que el
juicio de primerainstancia seriarealmente repetible por € procedimiento
dereiterar latotalidad de las actuaciones ante otro tribunal. Cuando lo
cierto es que esas vicisitudes son realmente irrepetiblesss en las
condiciones en que se dieron, por e efecto gravemente condicionante
que la primera experiencia procesal tendria en las representaciones'y
en las actitudes del imputado y de los testigosss, €, incluso, en las del
mismo juzgador, que nuncalo seriaya de primera instancia. Por eso,
el dato base que hay que tomar en consideracion no es que €l juez o
tribunal de segunda instancia vaya a carecer de contacto directo con
las fuentes personal es de prueba. Es que este contacto, en condiciones
de cierta genuinidad, solo esta a acance, y por unavez, de un primer
juzgador, cuya decision no puede quedar blindada, por esto solo, ala

63 Cfr. al respecto L. Ferrajoli, op. cit., pAgs. 51y ss.; M. Taruffo, La prueba, cit., pAgs. 422y ss.; G. Ubertis,
la ricerca della verita giudiziale, en G. Ubertis (ed.), La conoscenza del fatto nel processo penale, Giuffre,
Milano, 1992; del mismo autor, La prova penale. Profili giuridici ed epistemologici, UTET, Torino, 1995. La
bibliografia espafiola en la materia se ha beneficiado recientemente de aportaciones de especial interés,
procedentes del campo de la filosofia del derecho: J. Igartua Salaverria, Valoracién de la prueba, motivacion
y control en el proceso penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1995; M. Gascén Abellan, Los hechos en el
derecho. Bases argumentales de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 1999; J. Ferrer Beltran, Prueba y verdad
en el derecho, Marcial Pons, Madrid, 2003; D. Gonzalez Lagier, Hechos y argumentos. (Racionalidad
eRistemolégica y prueba de los hechos en el proceso penal), en esta misma revista.
64Ello no obstante, la constatacién de un quebrantamiento relevante de garantias procesales, que
normalmente inciden en el &mbito de la presuncién de inocencia y repercuten de forma negativa en el
ambito de la prueba, puede justificar la repeticion del juicio, como Unica salida de una situacion en cierto

modo aporética.

65 pues si este efecto es consecuencia habitual de la sucesion de interrogatorios, con mayor razén tendra
que producirse bajo el influjo, ya no del mero contacto aislado con el investigador policial o judicial, sino
de la insercién en la compleja dindmica, fuertemente interactiva, de un juicio; que lleva consigo, ademas
de un nuevo interrogatorio, el conocimiento de lo dicho por los demas interrogados, el cruce de opiniones
entre quienes forman parte del entorno de interesados en la causa, e incluso de sectores mas o menos
amplios de publico, con efectos quiza ampliados por la incidencia de los media, posiblemente incluida la
televisién, y, en fin, la constancia del sentido de la decisién de primera instancia.



fiscalizacién jurisdiccional.

Siendo asi, y tomando como punto de partida de la segunda
instancia una correcta y fiel documentacion de lo acontecido en la
primeray una sentencia motivada con el necesario rigores, lafalta de
ese contacto original con una parte del material probatorio, no
representaria un obstacul o insalvable paralaracional valoracion de su
rendimiento por otro tribunal. Incluso permitiria— o que es unaventaja-
que ésta pudierarealizarse con el distanciamiento critico preciso para
detectar y subsanar eventuales desviaciones intimistas e irracionales
de laapreciacion probatoria. Por otro lado, es claro que el conocimiento
por parte del juez de primerainstancia de que su actuacién podria ser
eventua mente objeto de esta clase de control jurisdiccional, preactuaria
sobre su conciencia profesional llevandole a extremar la racionalidad
enlaformaciony lajustificacion de las decisiones. Evitandose con ello
un riesgo sobreafiadido, implicito en la cultura de la prueba objeto de
examen. Que es el derivado de latendenciaaprivilegiar -méas dlade
lo que objetivamente les corresponda en el caso- e papel de las fuentes
personales de prueba, solo por e hecho de que, en términos de decision
y, sobre todo de motivacion, obrar asi hace bastante mas facil y mas
segura (frente alacritica) latarea de sentenciar.

UN APUNTE DE CONCLUSIONES

A través de las referencias a ciertas decisiones embleméticas
que se han ido haciendo alo largo del texto, cabe advertir en lapréactica
y en lajurisprudenciade los tribunales de lajusticia penal la presencia
regular de ciertos topicos sobre lainmediacidn, su uso, susimplicaciones
y sus efectos en € dmbito deladecision, que tendrian que ser afrontados
criticamente y revisados a la luz de las aportaciones de diversas
disciplinas, como lateoriadel conocimiento, la filosofia de laciencia
y lapsicologia. En razdn delo expuesto y en sintesis, el punto de vista
aqui defendido puede esquematizarse en las siguientes afirmaciones:

12 La inmediacion no es un método de adquisicion de
conocimiento, sino un medio de empleo en €l juicio de instancia,
necesario pero no suficiente aaquel efecto, que tiene sus reglas de uso
y suslimitaciones. Y que conforme ala utilizacion que se haga de las
primerasy segln se actle con conocimiento o desconocimiento de las
segundas, puede levar a resultados positivos 0 a otros francamente
negativos e incluso aberrantes.

22 Las aportaciones testificales, aun cuando procedan de quien
actta con el firme proposito de ser fiel transmisor de lo percibido,

66 Sobre el alcance de la motivacion en materia de hechos, cfr. M. Taruffo, La prueba, cit., pags. 435y
ss.



pueden experimentar sensibles desviaciones de la realidad.

3 Lamemoria purano existe, los contenidos mnésicos son
fruto de un complejo proceso de seleccidn, en funcion de unadiversidad
de factores. Y el propio proceso penal, a través de la habitual
superposicién de interrogatorios sucesivos, puede tener efectos
gravemente distorsionadores del resultado de la prueba.

42 El testigo de hechos que, por sus caracteristicas de
excepcionalidad y dramatismo, le hayan afectado ética o emociona mente
de formaintensa, nunca es un observador desinteresado ni, por tanto,
buen observador, sobre todo si se trata de datos fisonémicos. Estas
afirmaciones son todavia mas pertinentes en el caso de la victima.

52 Lainformacion que las personas pueden transmitir mediante
€l lengugje gestual o corpord, que norma mente acompafiaa sus paabras,
esta cargada de ambigliedades y es de muy dificil interpretacion sin
riesgo de error. Mé&s alin en un solo contacto y por quien carece de
recursos técnicos para ese fin.

6% Laintencion, el animo con que se realiza una accién, como
todo lo que pertenece ala carainterna de la conducta, tiene existencia
real, y en tal sentido es un hechos?, que, si acreditado, debe figurar
entrelos que €l tribunal declare probados.

72 La concurrencia de tales componentes de la conducta es
susceptible de prueba, y para tenerlos por realmente existentes ésta
debe convencer més allé de toda duda razonable.

82 Al ser parte de la quaestio facti, todo lo relacionado con la
pruebadeta clase de hechos caebajo € radio de accion de lapresuncion
de inocencia, como regladejuicio.

P Afirmar que un sujeto ha obrado con intencion, por gemplo,
de dar muerte no es, pues, formular un juicio de valores, sino de realidad.
Este, desde el punto de vista epistémico, es de igual naturaleza que €l

67 Muy en contra, pues, de lo que se dice en reiteradisima jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, en la que se excluye a los “elementos animicos” del ambito de “lo factico” (entre tantas, las
siguientes: 1612/1993, de 24 de junio, 935/1998, de 13 de julio, 859/2000, de 16 de junio, 2084/2001, 13
de diciembre). Es una “falacia argumental suponer que como los estados de conciencia tienen un modo
de existencia ontolégicamente subjetivo no pueden ser objeto de estudio de una ciencia epistémicamente
objetiva. Pero esa no es la conclusién que se sigue. El dolor del dedo de mi pie es ontolégicamente
subjetivo, pero la proposicion ‘a J. R. S. le duele ahora un dedo del pie’ no es epistémicamente subjetiva.
Se trata de un simple hecho (epistémicamente) objetivo, no de una opinién (epistémicamente) subjetiva.
Por tanto, el hecho de que la conciencia tenga un modo subjetivo de existencia no nos impide tener una
ciencia objetiva de la conciencia” (J. R. Searle, Mente, lenguaje y sociedad, trad. de J. Alborés, Alianza
Editorial, Madrid, 2001, pags. 40-50).

De “juicios de valor o juicios de inferencia” se habla regularmente en la jurisprudencia para referirse a
aquellos mediante los que se llega a la conclusion de que se ha producido o no un hecho de conciencia.
Este asunto fue abordado criticamente por L. Beneytez Merino en Juicio de valor y jurisprudencia, en Poder
Judicial, n® 19 )septiembre de 1990). Yo me he ocupado también del tema en Acerca de la motivacion, cit.,
pag. 266 y ss.



gue conduce alaconclusion de que “fulano apreté € gatillo”. Aunque,
ciertamente, podra presentar mayores dificultades de reconstruccion
probatoria.

102 Inferir, en el contexto de la prueba, esrealizar un proceso
discursivo por el que se pasa de unainformacion (que produce un estado
de conocimiento), mediante el uso de reglas que son generalizaciones
de saber empirico, a otro estado de conocimiento. Por eso, lainferencia
no es una alternativa ala prueba, sino un medio de obtencién de saber
empirico, de utilizacién habitual e imprescindible en el desarrollo de
laactividad probatoria.

112 El examen con inmediacién de una fuente personal de
prueba no pone en contacto —y menos directo- con los hechos. Permite
percibir enunciados de contenido factico, que, de ser ciertos, bien
interpretados seglin méximas de experiencia pertinentes y validas, y
siempre que las correspondientes conclusiones se traten con el debido
rigor formal, podran aportar informacion veraz sobre aquellos.

122 No existen fuentes directas de prueba, en el sentido de
gue ninguna prueba pone a juez en contacto directo con los hechos.

132 Lamarcada tendencia jurisprudencial adar al juez carta
blanca en lavaoracién dela prueba, cuando setratadela(mal) llamada
directa, puedellevarle, por comodidad, ainfravalorar |os datos probatorios
de otras procedencias y a prescindir del uso de éstos como elemento
de contraste para, cruzando informacion, evaluar la calidad convictiva
de los directamente percibidos.

142 En el proceso de adquisicion de conocimiento mediante
laprueba, €l juez debe estar muy atento a curso de su propio discurrir,
sobre todo, al sucederse de lasinferencias que lo articulan, para evitar

saltos | 6gicos, conclusiones apresuradas, automatismos acriticos en la
obtencion de conclusiones. Debe también ser consciente de la calidad
de las maximas de experiencia que emplea. Todo esto, muy en particular
cuando las pruebas sean de caracter personal, pues su apreciacion esta
sumamente abierta alaincidenciade los prejuicios.

15* Laconviccion judicial, correctamente entendida, no es“un
estado animico de certeza’, un movimiento del alma, ni un estado
psicolégico, sino el resultado de un estado de conocimiento, que debe
alcanzarse en el marco de un proceso contradictorio, por un curso
racional y criticamente autocontrolado de obtencion y valoracion de
datos.

162 La motivacién en materia de hechos no puede ser “una



narracion o descripcion (...) del proceso psicol6gico que culminaen
dar por probados o no los hechos cuestionados’s9. Una cosa es o que
acontece en el psiquismo del juez y otra el modo como él mismo
conduce el razonamiento que llevaaladecision. Lo primero no puede
(y por ello no debe) justificarse, o segundo debe ser racionalmente
controlado y justificado.

172 La adecuada asuncién del deber de motivar obligaal juez
aoperar en e discurso probatorio con concienciade los pasos del propio
razonamiento. Una buena manera de comprobar la calidad racional de
éste es explicarlo por escrito, objetivando asi €l rendimiento de cada
medio de prueba, para descartarse de todo o que no sea susceptible de
verbalizacionvo.

182 En la jurisprudencia, a partir de la del Tribunal
Constitucional, suele afirmarse que no existe un derecho fundamental
a una determinada extension de la motivacién. Pues bien, seria mucho
mas correcto decir que existe un derecho fundamental a que las
resoluciones judiciales estén tan motivadas como sea necesario para
que la decision —en especial en materia de hechos- sea plenamente
comprensible, en el porquéy en su alcance. En este punto, dado el
margen de libertad con que opera, juega un papel de primer orden la
honestidad intelectual del juez.

192 El examen de las fuentes de prueba personal es en régimen
de inmediacion no puede reiterarse sino es a precio de unaimportante
pérdida de autenticidad, y de fiabilidad, por tanto, de los datos que
pudieran obtenerse. Ello debido a que el uso de los correspondientes
medios probatorios y el conocimiento por los sometidos a ellos del
resultado ya atribuido a sus aportaciones en una primera apreciacion,
condicionan —de forma no necesariamente consciente, aunque también-

ulteriores comportamientos.

207 Por lo que acaba de decirse, es necesario que el desarrollo
del juicio de instancia sea documentado con la maxima fidelidad —en
su“claveverba”, incluyendo laliteraidad delas preguntas y respuestas’i-

para hacer posible su examen en via de recurso.

69 Asi se expresa la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en sentencia
de 1 de febrero de 2000. Como dice, muy expresivamente, Igartua Salaverria, “ningin matematico
confundiria la demostracién de un teorema, o ningun cientifico la verificacion de un aserto, con una pagina
de su diario personal o con una historia de vida” (en Sobre el jurado y la motivacién de su veredicto, una
vez mas, en Jueces para la Democracia. Informacion y debate, n° 30, julio/2000, pag. 63.
70 Me he ocupado de este asunto en Sentencia penal: formacion de los hechos, anélisis de un caso e
indicaciones practicas de redaccion, en Revista del Poder Judicial, n° 57 (2000), pags. 155 y ss. (Ahora
en este volumen).

71 Con la misma fidelidad y rigor, para facilitar la maxima autenticidad en la puesta de relieve de eventuales
contradicciones con lo declarado durante la instruccion, deberian registrarse también las declaraciones
producidas en esta fase y durante la investigacion policial. Es decir, tomando en su literalidad las preguntas
y respuestas. Con ello se evitarian tantos confrontaciones inGtiles como se producen, al poner de relieve
a acusados y testigos manifestaciones plasmadas en un lenguaje burocratico que denuncia la mediacion,
impertinente y perturbadora, del instructor (policial o judicial).



212 adoble instancia es una garantia esencial para verificar
lacaidad del juicio anteriormente producido. Y tal juicio sobre el juicio
puede |levarse a cabo con garantia de calidad en el resultado, siempre
gue se parta de una buena documentacién de lo acontecido en € mismo
y de una sentencia correctamente motivada.

222 En este segundo juicio, es verdad, se pierden —aungue no
del todo, pues habran servido para orientar €l interrogatorio y hacerle
rendir- aquellos aspectos (los gestuales) de la informacién sélo
perceptibles merced al contacto directo con las fuentes personales de
prueba. Pero lo cierto es que se trata de los datos menos fiables en su
significacion y més dificiles de interpretar con garantia de acierto. En
cambio, laausenciade implicacion en €l primer juicio, permite operar
sobre sus aportacionesy valorar laracionalidad o falta de racionalidad
delavaloracion con lamayor objetividad que facilitael distanciamiento.
Naturalmente—hay queinsistir- contando con una buena documentacion
de la vista publica y con una sentencia rigurosamente motivada.

232 En la segunda instancia debe ejercerse plenitud de
jurisdiccion. Esta se extenderd, por tanto, también a la evaluacion de
laracionalidad de la estructuradel juicio en materia de la habitual mente
[lamada prueba directa. El juzgador de segunda instancia no puede
eludir el juicio ante una manifiestaincoherencia o una patente falta de
justificacién de aspectos centrales de la decision sobre el hecho.



SOBRE PRUEBA 'Y PROCESO PENAL
Perfecto Andrés |bafiez
‘EXCUSATIO NON PETITA’ PERO NECESARIA

Si el término que da titulo a esta revista —Discusiones- se
tomase a piedelaletraalahorade prefigurar el contenido del presente
nimero, el que esto escribe careceria de legitimidad paraintervenir en
€l como participante en un debate con Michele Taruffo. De un lado,
sinceramente, por razén de (in)competencia tedrica para una hipotética
aproximacion critica a sus planteamientos sobre la prueba. Y, de otro,
por 1o mucho que mi actual modo de concebir laexperienciajurisdiccional
en lamateriale debe aél; hastae punto de que actualmente me resultaria
imposible gjercerlao pensarlaa margen de lo aprendido en sus textos.
Por mas que, es obvio, el eventua desacierto en la aplicacion sea solo
de mi exclusiva responsabilidad.

Pues bien, tal eslarazdén de que, gracias alabenevolenciade
los anfitriones, haya optado por una aproximacion -(dicho sea con la
mayor modestiay areservadelo que é opine d respecto) desde Taruffo,
es decir desde su modo de entender |a cuestion probatoria- a algunas
cuestiones y tépicos de la justicia penal, tomando, claro esta, las
necesarias referencias, de la préctica actual los tribunales espafioles.
También, por la misma razon, en la exposicién gque sigue, no citaré
expresamente a Taruffo, porque seria redundante, ya que esta bien
presente en mi discurso, con e optimismo de la razon, consecuentemente
razonado, que late en su diamantina concepcion de la prueba.

CAMBIOS EN LA CULTURA JUDICIAL SOBRE LA PRUEBA

En una sentencia de apelacién de laAudiencia Provincial de
Madrid, del afio 1982 se ponia de relieve la indudable ventaja—en la
calidad de la apreciacién de la prueba- representada por el hecho de
que € juez que habiadecidido en primerainstancia hubierasido, ademés,
instructor de lacausay gozado asi del méximo de inmediacion en todas
sus fasest. Hoy, una circunstancia de ese género seria causa de nulidad
dd juicioy deladecisién, por manifiestafaltadeimparciaidad objetiva
del juzgador. Pues, en efecto, a haber desarrollado previamente funciones
de investigador en la misma causa, habria pre-juzgado.

En un texto sumamente difundido entre |os juristas précticos

1En esa época y hasta que el sistema fue declarado inconstitucional, la legislacién espafiola preveia —para
delitos considerados menores- la figura de un juez que acumulaba las funciones de instruir y juzgar. Esta,
ajena al modelo original de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 1882, habia sido introducida con
posterioridad, a mediados del siglo XX, buscando una mayor rapidez en el enjuiciamiento, por la via de
rentabilizar la plantilla organica ya existente.



de finales de los 60 y buena parte de la década siguiente podia leerse:
“no hay por qué razonar, y seria procesalmente incorrecto hacerlo,
sobre qué elementos de juicio han contribuido a formar la conviccién
del sentenciador o de los sentenciadores. La ley quiere simplemente
gue formen un estado de juicio, de conciencia, de opiniény que tal
estado se proyecte al resultando de hechos probados’2. Es también
obvio que hoy, una sentencia dictada conforme a este paradigma, deberia
ser asimismo anulada para que €l juez o tribunal redactase otraen la
que la valoracién de la prueba apareciera expresa y debidamente
motivada.

Creo que ambas referencias gportan otras tantas buenas razones
para pensar que algo —incluso bastante- se mueve y se ha ganado en
nuestra cultura procesal en materia probatoria. Pero, a mismo tiempo,
un breve apunte de trabajo de campo como €l que trataré de hacer en
lo que sigue, pondra de relieve que el progreso no discurre por un
camino de progreso lineal y sin retorno posible, y que ciertos habitos
de profunda raigambre inquisitiva, profundamente arraigados en la
formacién heredada, siguen estando vigentes, aunque sea de forma
soterrada, en el bagaje de los (de muchos) jueces. Muy en particular,
en el tratamiento de la quaestio facti.

Quizéa el primer problema latente en la materia es que ha
faltado conciencia explicita de ella como realmente problemética. En
general, ha sido frecuente cierta indiferencia a respecto, que es una
forma de tratamiento por omisién, operando en el asunto como si la
valoracion de la prueba fuese algo que solo tuviera que ver con la
disposicion mora del juez, de manera que, asegurada la buena calidad
de ésta, 10 demés se daria por afiadidura. (No hace falta decir que
semejante forma de aproximacion a tema es la que mejor casa con
cierta ideologia corporativa y autoritaria del rol, muy difundida).

El tépico aludido no se explicaria, seguramente, sin tener en
cuentalainfluencia gjercida en los habitos profesionales del juez y del
jurista, por el positivismo dogmaético, con su banalizacion de las
dificultades de lainterpretacion y la consecuente negacién de autonomia
conceptua y relevanciaala cuestion de hecho en laexperienciajuridica
y, muy particularmente, en la procesal. Es un contexto en €l que de la
afirmacion de lainexistencia de reglas legales de val oracion probatoria
ala afirmacion de la inexistencia de reglas de cualquier clase en la
materia, no habia més que un paso, que se dio con facilidad. Es como
emerge € juez que llega hasta nosotros, tributario de ciertainterpretacion
de convenienciadel da mihi factum..., y de una confortable concepcion
de la conviccion judicial como experiencia mistica o casi.

2. Saez Jiménez y E. Lopez Fernandez de Gamboa, Compendio de derecho procesal civil y penal, tomo
1V, volumen Il, Santillana, Madrid, 1968, pag. 1287.



Se trata de un (anti)model o de juez que carece objetivamente
de espacio en ladisciplina del proceso constitucionalmente vigente en
laactuaidad en muchos de nuestros paises. Pero setratade unadisciplina
gue no suele tomarse con rigor en la profundidad de sus implicaciones
de método o epistemolégicas y de garantia, con el resultado de que
sigan prevaleciendo muchas précticas odiosas, eso si, de indudable
rendimiento en una perspectiva de mero control social.

INMEDIACION Y JUICIO ORAL

El juicio oral recibido en la espafiola Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1882, inspirada en € napolednico sistema acusatorio formal,
ha experimentado una sensible reval orizacion, apartir dela Constitucion
de 1978. Pero con indudables limitaciones. De un lado, porque —con
demasi adafrecuencia- sigue dandose valor, en determinadas condiciones,
alos datos probatorios de cargo de fuente personal obtenidos en lafase
deinvestigacién, merced alaficcion de que € examen de su transcripcion
documental en la vista publica produce prueba realmente formada en
régimen de contradictorio. Y, de otro, y es lo que agui me interesa
destacar, porque tiende a operarse de manera habitual con un concepto
de lainmediacion francamente cuestionable; entre otras cosas porque
conecta con una concepcién profundamente irracional de la pruebas.

Laidea, nada discutible, de la necesidad de que €l juzgador
tome contacto directo con las fuentes de prueba suele encontrar
prolongacion mecanica en la de que esto se justifica, especialmente,
porque le permite captar aspectos o matices singulares, cuya percepcion
no estaria a alcance de quien no haya podido gozar de esa relacion
presencial privilegiada. Obviamente, se piensa en ciertos rasgos
particulares de la escenificacién del testimonio o de la declaracién del
imputados.

El punto de vista es sugestivo, en buenamedida, porque conecta
con algun tépico de sentido comun. Pero su general aceptacion acritica
en lostribunales se debe, ami entender, aque enlaza con lainterpretacion
psicologistadelalibre conviccidn como intime conviction, muy presente
todaviaen cierta (sub)cultura de lajurisdiccién. El asunto dista mucho
de ser banal. Por €l contrario, es particularmente rico en implicaciones
negativas, desde el punto de vista de una concepcién racional de la
valoracion probatoria.

3 Cfr. sobre este asunto mi “Acerca de la motivacion de los hechos en la sentencia penal”, en Doxa,
12/1992, pag.297.

4 Me parece (til al respecto transcribir el siguiente parrafo, tomado de una sentencia de la Audiencia
Provincial de Cadiz, de 9 de octubre de 1999. Dice asi: “Muchas veces se ha dicho y ahora hay que
repetirlo, que la presencia del testigo, o acusado, en el juicio oral aporta, no sélo una declaracion, coincidente
o no con las vertidas anteriormente, sino también unos signos —forma de decir lo que se expresa, los
silencios, las miradas, los gestos, que son manifestaciones elocuentes de unos sentimientos que a veces
no se saben o no se quieren expresar con claridad, por piedad, por miedo, por verglienza, etc.-, y éstos
son aspectos muy importantes de la funcién judicial...”.



La primeraes que en ese modo de entender lainmediacion se
sobreva oralasignificacion de datos, cierto, solo apreciables paraquien
los percibe en directo, pero que son los mas ambiguos 'y equivocos, los
mas abiertos al uso incontrolado del arbitrio y alainduccién al error
en € juicio. Curiosamente, escribe Cataldo Neuburguer “ muchos jueces
y abogados o jurados serian proclives a considerar que un observador
puede descubrir més fécilmente lamentira en una conversacion si tiene
la posibilidad de ver las caras y los cuerpos de los que hablan. La
investigacion psicol 6gica ha demostrado que esta conviccion es falsa
El descubrimiento de la mentira es més fécil si el observador tiene
acceso solo alaclave verbal de lacomunicacion en vez de aéstay a
lavisual, @ mismo tiempo”s. De donde resulta que, paraddjicamente,
en la obtencion de la verdad judicial tendriala condicidn de supuesta
ventagja un recurso fundadamente cuestionado como productor de calidad
de conocimiento en el ambito del saber cientifico, precisamente, el
especializado en la psicologia del testimonio.

Un segundo y grave inconveniente, es que la aceptacion de
esa dudosa méxima de experiencia en materia de inmediacién conduce
ablindar €l juicioy ladecision de primerainstancia frente alacritica
en otro plano jurisdiccional; puesto que algunos elementos de conviccion,
considerados fundamentales para la formacion del criterio judicial en
tema de hechos, por su dificil o imposible verbalizacion, por su practica
intraducibilidad en palabras, resultarian infiscalizables. El asunto tiene,
ademés, notable trascendencia en el plano de la motivacion, ya que
produce el efecto de que ciertos aspectos de la valoracion de la prueba
y ciertas decisiones cuando la fuente de conocimiento sea exclusiva o
basicamente personal, serian de imposible—o muy dificil- justificacions.

Por otro lado, la vigencia del topico que se examina estimula
inevitablemente a los jueces a una (cémoda) aproximacion intuitiva o
preconsciente a cuadro probatorio, creando el riesgo de que acaben
por no ver en él mas elementos relevantes que los aprehensibles en esa
peligrosa clave hipersubjetiva, que hace mucho més comoday facil la
decision. Y, en fin, conduce de forma inevitable a una pérdida de
significacion de la segunda instancia como momento de critica o de
juicio sobre el juicio de la primera, con la subsiguiente degradacion de
ese fundamental momento de garantia.

No setrata de pasar de un extremo aotro: lainmediacién debe
jugar un papel relevante como presupuesto necesario (aunque no

5 L. De Cataldo Neuburguer, Esame e controesame nel processo penale. Diritto e psicologia, Cedam,
Padova, 2000, pag. 13.

Un caso paradigmatico y de cierta recurrencia en la practica judicial es el las causas penales por agresion
sexual en las que el cuadro probatorio se reduce en exclusiva al sefialamiento del acusado como autor
por parte de la victima y a la negacion por éste de cualquier implicacién en los hechos, sin corroboraciones
posibles. En supuestos asi, no es inusual que recaiga una sentencia condenatoria fundada en la simple
afirmacion —desnuda, por mas retérica que se le eche encima- de que la testigo y perjudicada le parecié
mas creible al tribunal.



suficiente) deun juicio de ciertacdidad, parael quelos datos procedentes
de fuentes personal es de prueba serén siempre importantes. Si bien a
condicion de que los tomados en consideracién sean siempre y solo
datos verbalizables y suficientemente verbalizados, para que resulten
intersubjetivamente evaluabl es, susceptibles de un control racional de
su valor convictivo mediante la puesta en relacion con los de otra
procedencia. Tendria poco sentido convocar alas partesalainterlocucion
rigurosa en el marco del juicio si €l destinatario de lo producido en é
pudiera, al fin, decidir como lo haria oraculo.

LA PRESUNCION DE INOCENCIA, REGLA DE JUICIO

En lajurisprudencia espafiola de |a etapa postconstitucional
son frecuentes | as proclamaciones entusiastas del valor central de este
principio en laeconomiadel enjuiciamiento. Y hay que reconocer que,
ciertamente, juega un papel relevante. Pero también es cierto que se
estd bastante lejos de reconocerle el que constitucional y
metodol 6gicamente e corresponderiaen toda su profundidad y extension.

Una primera limitacion es la que se expresa en la afirmacion
de que entre €l principio de presuncion de inocenciay €l in dubio pro
reo existe unadiversidad de naturaleza, quetiene el consiguiente reflgjo
en la relevancia de la garantia y de las posibles vulneraciones:
constitucional en el primer caso, y de meralegalidad ordinaria en €l
segundo. El Tribunal Constitucional espafiol y, por su influencia, todos
los restantes, entienden que el campo de operaciones del primero es el
de la verificacion de la existencia (objetiva) de verdadera prueba de
cargo; mientras que el segundo sblo entraria en juego en un momento
posterior, €l de la valoracién de la previamente constatada como
existente. Con el resultado —conexo al audido modo de entender la
inmediacion- de que asi cabria que otro tribunal, en via de recurso,
pudiera apreciar una eventual vulneracion del principio de inocencia
en la sentencia de primerainstancia, puesto que se trataria de constatar
la existencia de un objetivo vacio probatorio; mientras careceria, en
cambio, de aptitud para conocer tratandose del in dubio pro reo, por
el carécter personalisimo e intransferible de la valoracion de la prueba
realmente existente, en particular las manifestaciones del imputado y
de los testigos. Esta demarcacion tajante entre ambas dimensiones del
principio de inocencia, erroneamente tratadas como si fueran dos
principios distintos, ha experimentado cierta atenuacion a entenderse
gue el de presuncion de inocencia se veria asimismo comprometido
cuando, existiendo material mente prueba susceptible de ser valorada
como de cargo, lo hubierasido con infraccion o a margen de lasreglas
delaldgica, lacienciao laexperiencia. Pero, en todo caso, permaneciendo
siempre firme el aludido criterio de pretendida delimitacién conceptual,



por razén de ladiversidad de naturaleza de esos dos planos.

Lavigencia del principio de presuncién de inocencia como
regladejuicio impone al juez el deber de asumir, desde la neutralidad,
laacusacién como una hipdétesis que solo puedellevarle alaafirmacion
de culpabilidad através de la comprobacién cuidadosa del fundamento
probatorio de cada uno y de todos los elementos de la imputacion,
segun lo queresulte dd juicio. Cuando esa hipétesis no pueda entenderse
confirmada habra de prevalecer, sin reservas, laafirmacién congtitucional
previade inocencia del acusado. Asi, desde este punto de vista, esclaro
gue no cabe establecer una suerte de diferencia ontoldgica entre la
presuncién de inocenciay el in dubio pro reo, por razén de su modo
deincidir en el fendmeno probatorio. Antes al contrario, el segundo
carece de autonomia conceptual respecto del primero, desde el momento
en que todo lo que no es acreditada cul pabilidad queda necesariamente
comprendido en el ambito de lainocencia, cuya afirmacién definitiva
después de un juicio debe ser incondicionada. Cuando se parte de la
presuncién de inocencia como presupuesto, el fracaso probatorio dela
hipétesis de la acusacion —sea cual fuere la causa- s6lo puede confirmar
el status de inocencia preexistente.

Otroterreno en @ qued principio de que me ocupo experimenta
un padecimiento sensible es el de la determinacién de su ambito de
incidencia en relacion con los elementos del delito. La cuestion aque
me refiero tiene acabada expresion en numerosas sentencias de lasala
penal del Tribunal Supremo espafiol. Asi, en la 935/1998, de 13 de
julio, cuando proclama la necesidad de distinguir “el problemade la
existencia o no de prueba de cargo [del] tema de las deducciones o
inferencias, |lamadas también juicios de valor sobre intenciones, que
por no ser hechos en sentido estricto y no ser aprehensibles por los
sentidos no pueden ser objeto de prueba propiamente dichay quedan
fuera del ambito de la presuncion de inocencia’. Con otras palabras,
laintencion, en tanto que factor integrante de la accion, que merece la
consideracion de elemento subjetivo del tipo, no se probaria propiamente
hablando, sino que su determinacion en el supuesto concreto sera el
resultado de una valoracion juridica (axiol6gica, se dice a veces), de
un juicio de valor del juez o tribunal, cuyo espacio propio es el dela
subsuncién?. Este desplazamiento de la comprobacion de la existencia
de un elemento nuclear del delito a area de lainterpretacién, cual si
setratase de un aspecto mas de la atribucién de significado a enunciados
normativo y no de la constatacion de la existencia o no de un dato rea
gue pertenece a thema probandum, expresa una notable precariedad
en el aparato conceptual, que dificilmente puede darse sin consecuencias

7 En esos términos la sentencia de la misma sala 2084/2001, de 13 de diciembre, en la que se lee que
es “el lugar propio de consideracion de tales elementos subjetivos el proceso de subsuncion de tales
hechos en la norma juridica aplicable”.



paralacalidad del enjuiciamiento.

Una implicacion esencial del principio de presuncion de
inocencia es la prohibicion de valorar cualquier elemento probatorio
obtenido con vulneracion de un derecho fundamental en el acceso ala
fuente 0 al medio de prueba correspondiente; ello en razén de que sblo
puede condenarse en virtud de prueba de cargo valida. Tal exigencia
tiene clara expresion en el art. 11,1 de la vigente Ley Organica del
Poder Judicial: “No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando |os derechos o libertades fundamentales’.
Hasta el afio 1998, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espafiol € imperativo de exclusién de las pruebas ilicitamente obtenidas,
incluidas las indirectas o reflgjas tenia plena vigencia. Pero desde la
sentencia n® 81/1998 se produce un significativo recorte en el alcance
de la garantia, con la acufiacion de una categoria, la “conexion de
antijuridicidad”.

El nuevo paradigma puede expresarse asi: no basta que la
informacién que permite acceder a una fuente de prueba haya sido
adquirida a partir de otra obtenida mediante la violacion de un derecho
fundamental. Es decir, en un gjemplo recurrente, no resulta suficiente
lailegitimidad constitucional de la intervencion telefénica que hizo
posiblelaincautacion deladroga, paraque ladeclaracion autoinculpatoria
del imputado por latenencia de lamisma, al ser interrogado sobre la
base del conocimiento obtenido a través del control de su teléfono,
tenga que considerarse invalida e inutilizable. Ademas de esarelacion
genética (calificada de) natural entre los dos momentos del cuadro
probatorio —dice €l Tribunal Constitucional- debera darse una conexion
juridica, la llamada conexion de antijuridicidad. Para determinar la
existencia de ésta —continlia la alta instancia- hay que operar en dos
planos. En el primero, denotado como interno, se ha de comprobar si
la prueba reflgja puede considerarse constitucionalmente legitima, esto
es, juridicamente gjena a la vulneracion originaria del derecho
fundamental. En el ejemplo aludido, tal seria el caso de las
manifestaciones del imputado, reputadas prueba independiente y ajena
a la interceptacion telefénica viciada, porque en el momento de esa
declaracion el derecho al secreto de las comunicaciones no habria
experimentado -jobviamente! - una (otra) vulneracién actual, por lo
demas ya innecesaria. En el segundo plano, calificado de externo,
habria que comprobar s laprohibicion de valoracion viene o no exigida
por las necesidades de tutela del mismo derecho fundamental. Y al
respecto, en casos como e contemplado, la respuesta suele ser que no,
debido a que el imputado en cuestion habria declarado con todas las
garantias, a haberlo hecho voluntariamente y asistido por su defensor
en €l juicio. De este modo, mientras un acusado que, en las condiciones
dadas, negase la existencia de la droga, tendria que ser absuelto por



falta de prueba vélida; el que, rendido ingenuamente a la evidencia
fisicadel hallazgo de la drogaen su poder, aceptase este dato, resultaria
condenado. Y todo, en virtud del aludido artificio formal, construido
a base de ignorar que cualquier pregunta acerca de la tenencia de la
sustancia solo podria hacerse desde la premisa de una existenciade la
misma procesal y l6gicamente insostenible en el contexto normativo
gue impone el precepto citado.

En efecto, con este modo de razonar, e Tribunal Constituciona
olvida que su jurisdiccion no se extiende al campo del diccionario ni
al delalogica Al primero pertenece €l sentido de los términos “directa
o indirectamente”, empleados por €l legislador para sefiaar de forma
imperativael acance delaprohibicion absolutade utilizar 1os elementos
de prueba viciados de inconstitucionalidad. Y, a segundo, la conclusion
ineludible de que la expulsién efectiva del proceso de la fuente de
pruebaviciaday de su rendimiento, implica de formanecesaria eliminar
del discurso probatorio una premisa que seriaimprescindible parala
identificacion y el ulterior examen de la pruebaindirecta o reflgja. De
maneraque, d ser laprohibicion de utilizar pruebailicitaunaimplicacion
I6gica del principio de presuncion de inocencia, en laforma que lo
acoge el legislador espafiol, la Unica clase de vinculacién legitimamente
atendible, y relevante, por tanto, es también de caracter |6gico. Asi las
cosas, trasladar arbitrariamente el asunto a otro terreno es una forma,
también arbitraria, de redimensionar gravemente alabgjalaproyeccién
de esa garantia constitucional .

LA FORMACION Y LA JUSTIFICACION DE LA CONVICCION
JUDICIAL

Hoy cualquier profesional de la jurisdiccion suscribira sin
reservas la doble afirmacion de que la conviccion del juez debe formarse
en virtud de criterios racionales, a tenor del resultado del juicio
contradictorio, y motivarse debidamente. Ahora bien, abundan las
sentencias que se abren con rotundas declaraciones en tal sentido,
desmentidas a continuacién por un modo de operar judicia que no se
gjusta a ese paradigma.

Entre nosotros, la declaracion del imputado ante la policiano
tiene otro valor que el de simple denunciay el contenido de lamisma
no podria ser objeto de lecturaen € juicio para contrastar la veracidad
de lo manifestado en él por aquéls. Sin embargo, se ha considerado
prueba vélida al afecto de fundar la condena, la manifestacién de un
imputado, que no declard ante el juez instructor ni ante el tribunal, sdlo
porque los funcionarios policiales ante los que si |o habia hecho en
comisaria comparecieron en €l juicio como testigos (Sentencia de la

8 Esta afirmacion tiene apoyo nunca discutido en los arts. 297 y 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.



Sala Penal del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2002). Con lo que
el atestado policia que, por escrito, solo tendriavalor de denunciaen
versién oral, resulta transustanciado en prueba plena. Con llamativa
ruptura de esa ldgica de fondo del proceso acusatorio que se cifraen
laesencialidad del juicio en régimen de contradiccion; y del principio
nemo tenetur se detegere, hoy de indudable relevancia constitucional ,
que veta toda posibilidad de subrogacion de alguien en el papel del
imputado, asistido del derecho al silencio y de una singular y
personalisima posicion procesal. Maxime cuando resulta que laopcion
por el modelo de proceso que se expresa en estas exigencias responde
no sdlo arazones de garantia de derechos, sino también arequerimientos
de método, tenidos como esenciales para a canzar una verdad procesal
de calidad.

En una sentenciadel mismo tribunal, de 12 de febrero de 1993,
selee: “laconviccion, que através de lainmediacion formael tribunal
de la prueba directa practicada a su presencia depende de una serie de
circunstancias de percepcion, experienciay hastaintuicién, que no son
expresables a través de una motivacion”. Un conocido magistrado
encontraba una buena razon pararelativizar el deber constitucional de
motivacion en el hecho de que “en un tribunal colegiado (...) no todos
sus miembros en su intimidad Ilegan ala conclusion de cul pabilidad,
y, por tanto, alacredibilidad de una prueba frente a otra, por € mismo
camino y con idéntico recorrido”, por lo que no sabe “como habria de
redactarse |a sentencia condenatoria en estos casos’, pues “ni siquiera
esfacil explicar por qué seinclind un juez por uno u otro testimonio”e.
Y en otra sentencia de lamismainstancia, de 15 de mayo de 1992, se
afirmaba: “Si en los hechos probados se describe de manerainequivoca
la participacion del acusado en los hechosy su actuacion voluntariay
causal del resultado lesivo que luego se declara, supone una motivacion
maés que suficiente”.

Las tres citas que acaban de hacerse ilustran con fidelidad
hasta qué punto el paradigma del proceso acusatorio con todas sus
implicaciones, tiene una vigencia que puede resultar bastante limitada.
Entre otras cosas, por lareativizacion del valor del juicio como momento
de adquisicion de conocimiento valido; por la deficiente asuncion de
lamencionada dimension de método del proceso contradictorio, debida
alacreenciamuy instalada de que en la decision actlia un sexto sentido
incontrolable, y que el deber de motivacion sdlo opera ex post y ad
extra, de manera que su incumplimiento no obliga necesariamente a
cuestionar la calidad de la decision.

En efecto, el juicio oral, con la mayor frecuencia, tiene a

9 E. Ruiz Vadillo, “Hacia una nueva casacion penal”, en Boletin de informacién del Ministerio de Justicia,
n° 1585, pag. 5685.



convertirse en un espacio para la sancion meramente formal de
informaciones obtenidas, en general, de forma unilateral en un anterior
momento procesa (o incluso preprocesal); sin tener en cuenta que éstas,
sl aptas parajustificar la necesidad de abrir €l juicio, no pueden ocupar
el lugar de las pruebas, que Unicamente pueden producirse dentro de
aquél. El conocimiento relevante parala decision no llega a juicio
desde afuera, sino que, como regla, debe obtenerse en él, de ahi su
centralidad, que no es meramente ritual o simbdlica, sino de raiz
epistémica: sélo en ese contexto de interlocucion real entre las partes,
€l juez puede gozar de lacondicién deterceroy de la aptitud precisa
para evaluar como tal, con el debido rigor, la calidad explicativade las
hip6tesis en presencia. Por eso, cabe decir, €l principio de contradiccion
sblo actla como garantia en la medida en que resulte activamente
asumido en esa primera dimension metodica.

De ahi también que la motivacion, ademas de cumplir una
funcion explicativa o de justificacion a posteriori, debe hacerse presente
como conciencia actual de deber en todo el curso del enjuiciamiento,
bajo la forma de control de racionalidad de las propias inferencias y
del propio proceso discursivo por parte del juez. Este, en rigor, solo
esta autorizado a introducir en su razonamiento decisorio aquellas
impresiones que sea capaz de verbalizar y se abstendra de decidir 1o
que no pueda justificar satisfactoriamente. Es la Gnica manera de que
el deber de motivacion preactle, haciendo que el juez se mueva solo
en el &mbito de lo justificable. Por eso, si podria decirse que no hay
conocimiento vaido antesy fueradel juicio, cabe afirmar que tampoco
puede haberlo con independenciao a margen de unarigurosaobservancia
del deber de motivar.

Tomar €l proceso en serio, que es una condicion sine qua non
para hacer |o propio con los derechos, reclama asumir con coherencia
la aludida polivalencia del mismo, y la reciproca interconexion y
condicionamiento de las dos dimensiones 0 momentos reiteradamente
aludidos. Sblo asi podriallegarse a una eficaz superacion de lalogica
inquisitorial que sigue latiendo en la culturay en la préctica de muchos
juecesy fiscales y en amplisimos sectores de juristas con tanta fuerza
como ponen de manifiesto los ejemplos traidos aqui. Es claro, pues,
gue latarea—como las propias implicaciones de la experiencia procesal-

reclama de forma vehemente una clase de compromiso que desborda
con amplitud loslimitesdel palacio dejudticia, parainterpelar vivamente
alaculturajuridica



